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　自由心証主義については，種々の観点からアプローチすることが可能であるが，とりわけ刑事手続
においては被疑者・被告人の人権保障という観点から考察することが必要不可欠であろう。そこで本
研究報告においては，被疑者・被告人の黙秘権の保障というという観点から自由心証主義の問題を検
討することにしよう。
　被疑者ないし被告人の「黙秘権」（Schweigerecht）は，我が国では今日，憲法上並びに刑事訴訟
法上明文をもって保障されており，それが被疑者ないし被告人の基本的人権に属するものであるとい
うことは，改めて指摘するまでもないほど自明なものとなっている。そこで，被疑者ないし被告人に
対し供述を直接的に強要することはこの権利を明白に侵害するものであり，「強要された供述」は違
法なものとしてその証拠能力が当然に否定されることになる。
　それでは，被疑者ないし被告人が黙秘権あるいは供述拒否権を行使する場合，すなわち彼が事件に
ついて黙秘し，個々の質問に対して供述を拒否する場合に，そうした黙秘あるいは供述拒否を彼にと
って不利益に評価することは果たして許容されるものであろうか。この点については，被疑者・被告
人に供述を直接的に強要する場合のみならず，その黙秘あるいは供述拒否を彼にとって不利益な事実
の「徴懸」（Indiz）として利用し，そこから裁判官の自由心証に基づき有罪であるとの推論をなす場
合にも，被疑者・被告人に認められた黙秘権あるいは供述拒否権という基本的人権が侵害されること
になるとも考えられる。というのは，黙秘すること自体が不利益評価を受けるとするならば，被疑
者・被告人は黙秘することを断念し，供述するよう間接的・心理的に強制されることになり，結局は
供述するかそれとも黙秘するかの自由を失うことになるからである。
　こうして黙秘を被告人に不利益に評価するならば，被疑者・被告人に付与された〈黙秘する〉とい
う「防御権」は著しく弱体化し，ほとんど骨抜きの状態になってしまうであろう。したがって黙秘権
は，これをその趣意・目的に添うよう十分に保障しようとするならば，供述の「直接強制」のみなら
ず，「間接強制」をも排除するよう理論構成されなければならないといえよう。
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　本稿においては，被告人の黙秘と自由心証主義との関係につき活発な論議が展開されているドイツ
の理論状況を参照し，問題の所在を明らかにしたいと思う。
一　全面黙秘と自由心証主義
　被疑者・被告人の「全面黙秘」（Totalschweigen）については，これを証拠として利用し，そこか
ら彼に不利益な推論をしてはならないとする「証拠利用の禁止」の存在が今日のドイツにおいては判
例・通説によって承認されている。また，いわゆる「一時黙秘」（zeitweises　Schweigen）について
も，これを「全面黙秘」と同様に扱うべきことが通説・判例によって認められている。これに対し
て，いわゆる「部分黙秘」（Teilschweigen）については，これを被告人に不利益な方向において利
用してもよいか否かをめぐって激しく争われている。
　そこで，以下では先ず，黙秘の諸類型を区別し，類型化されたそれぞれの黙秘につき利用可能性が
認められるべきか否かについて検討する。とりわけ，「部分黙秘」については「利用禁止」を認めな
い判例（Vgl．　BGHSt　20，298）・通説の主張により納得し得る論拠が認められるか，それともすべて
の黙秘類型につき一貫して利用禁止を認める少数説により強い説得力が帰することになるかにつき考
えてみたい。さらに，量刑における黙秘の利用可能性についても若干の考察を試みたい。
　さて，「全面黙秘」あるいは「完全黙秘」というものは，被疑者・被告人が事件について一切供述
せず文字通り完全に黙秘するような場合が典型例ではあるが，判例・学説によれば，通常，自己が犯
人であることを一般的・全面的に「否認」するような事案もこのカテゴリーに含まれるものとして理
解されている。ともあれ，今日のドイツでは，連邦裁判所の判例（Vgl．　BGHSt　20，　281ff．；25，365ff．；
32，140ff．；BGH　bei　Dallinger　MDR　1971，18）において被疑者・被告人の「全面黙秘」という事実か
ら彼に不利益な推論をしてはならないということが確定されており，学説においてもその点につき見
解はほぼ一致しているように思われる（1）。それでは，そうした「全面黙秘」の利用禁止は，いかなる
論拠により根拠づけられているのであろうか。そうした結論を支える論拠としては通常二つのものが
挙げられている②。
　先ず第一の論拠は，自由心証主義に内在する限界を拠所にするものであって，全面黙秘から信頼で
きる推論を事実上引き出すことはできないという，「全面黙秘」の「証拠価値の極端な低さ」を引き
合に出すものである。つまり，黙秘は，黙秘権を行使する者の黙秘の理由ないし動機を知ることがで
きる場合にのみ十分な証拠価値を有するものであるが，裁判所は黙秘の動機を探求するために強制手
段を用いることはできないし，その理由を尋ねること自体も禁止されている。したがって，「全面黙
秘は，裁判官にとって暗闇の中の事実にならざるを得ない」（3）。そこで，裁判所が黙秘の動機を知る
ことなく，黙秘を評価しようとするならば，〈被告人は自己を弁護するために何も提出することがで
きないから黙秘したのだ〉ということを仮定しなければならないことになるであろう。こうした仮定
は，〈無実の者は供述し，罪ある者だけが黙秘する〉とする経験則を前提にするものである㈲。だが
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こうした経験則の妥当性は疑わしい。というのは，罪ある者も罪を逃れるために虚偽の事実を積極的
に供述することもあるし，また罪のない者も種々の理由から供述を拒否することもあり得るからであ
る。
　もっとも，他の証拠が被告人の有罪につき高度の蓋然性を示している場合にも，裁判官は被告人の
「全面黙秘」を最後のモザイク石として付け加えることによって有罪の確信に到達してはならないの
だろうか⑤。この点については，事実上の証拠価値だけを問題にする論拠によって納得し得る解答を
提出することはできないであろう。
　そこで，全面黙秘の利用禁止を根拠づけるためには，さらに，自由心証主義に外在する規範的な論
拠が必要とされることになる。すなわち，第二の論拠としては，「供述の自由」（Aussagefreiheit）
ないしは「黙秘権」を被疑者・被告人に付与する規範的な法原則が問題となるのであり，黙秘権の趣
意ないし目的から「全面黙秘」の利用禁止が導出されることになるのである。つまり，黙秘が有罪の
徴懸として利用され，評価されるということを被疑者・被告人が懸念しなければならないとすると，
彼は供述するという積極的な防御に出るか（供述権を行使するか），それとも黙秘するという消極的
な防御に留めるか（黙秘権を行使するか）という「選択の自由」を失うことになり，その結果供述す
ることを間接的・心理的に強制されることになるため，黙秘権はまさに空洞化されることなるであろ
う。それ故，黙秘権の趣意ないし目的を十分に実現するためには，どうしても「全面黙秘」の利用禁
止が必要とされることになるのである。
　こうした黙秘権の趣意・目的を論拠として「全面黙秘」の利用禁止を導出する通説的見解に対し
て，H・L・ギュンターは次のような異論を提出している（6）。先ずギュンターの批判は，通説が「全
面黙秘」と「部分黙秘」とを区別して前者についてのみ利用禁止を認める点に向けられている。つま
り，部分的にのみ供述する被告人の部分的な黙秘を彼に不利益に利用することが全面的な供述に対す
る強制とならないのというのであれば，「全面黙秘」については何故にこれとは正反対のことが妥当
するかということを説得的に説明することは難しい，と指摘するのである。
　しかしこうした批判は，「部分黙秘」については利用禁止を認めない通説の論理的な矛盾を鋭く指
摘するものではあっても，黙秘権の趣意ないし目的に基づき黙秘の利用禁止を導出する論拠自体に対
しては決定的ななものではない。したがってそれは，「全面黙秘」についても「部分黙秘」について
も利用禁止を認める少数説に対しては有効なものではないのである。
　次にギュンターは，仮に黙秘の利用を認めても被告人を脅かす危険はさほど重大ではないし，加え
て被告人が供述権を行使して供述する場合にも，不利益効果を受ける危険は決して回避されないとい
う認識に基づき，黙秘権の趣意と目的とを拠所とする論拠を退けている。つまり，被告人の供述がそ
の意図に反して不利益な結果に至ることがいかに度々起こるものであるかということは，裁判実務が
明らかにしているところである。例えば，矛盾する供述を通じて信用性を損ない，あるいは法的な文
脈を認識していないため裁判所が未だ認識していないような不利益な事情を明らかにしてしまうよう
なこともあるからである。
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　そこで，黙秘権を行使する場合であれ供述権を行使する場合であれ，被告人は自己の訴訟行為が証
明結果に対して及ぼし得る不利益効果を予め排除することはできないものである。それ故，黙秘する
ことによって生じ得る不利益のみならず，供述することによって生じ得る不利益をも考慮するなら
ば，たとえ黙秘の利用可能性を認めても被告人は必ずしも供述することを強要されることにはならな
いし，被告人には供述あるいは黙秘のいずれを通じて防御するかの選択権が依然として保護されてい
ることになるの，とギュンターは考えるのである。
　要するに，供述権というものが，被告人の意思に反してその供述が不利益に利用される可能性によ
って空洞化されないように，黙秘権も，その黙秘がたとえ利用されるにしても自由心証の一般的な枠
内におけるものである限り侵害されることにはならない，というのである。こうして黙秘権の趣意と
目的とは黙秘の利用禁止を根拠づける論拠とはなり得ない，とギュンターは断定するのである。
　しかしながら，このようなギュンターの論証の正当性は極めて疑わしいものである。確かに，ギュ
ンターが指摘するように，被告人の訴訟行為が証明結果に対して不利益な影響を及ぼし得る危険とい
うものは予め排除されるものではない。だが，例えばクリスチァン・キュールやクラウス・ロガール
らが正当にも指摘しているように（8），ギュンターの主張は，供述する被告人はその供述を通じて裁判
所に評価されたいと思っているのに対して，〈黙秘する被告人はそもそも自らを証拠方法として利
用・評価されること自体を拒否している〉という点を看過するものであろう。つまり，被告人は黙秘
権を行使することを通じて供述を断念すると同時に，自らの供述が不利益に利用される危険に対して
も防御しようとするものである。こうした権利は，それを行使すること自体が不利益に評価されるな
らば，著しく弱体化してしまうであろう。したがって，黙秘権の趣意ないし目的からは，黙秘の利用
禁止が要請されることになると考えるのが妥当であろう。
　なお，黙秘の利用禁止を「無罪推定」の原則から導出しようとする論者もいる（9）。すなわち，この
論拠は，「無罪推定」によって被疑者・被告人には自己負罪に協力する義務はないということが基礎
づけられるものであり，そこからさらに黙秘の利用禁止が導出されるとするものである。しかし「無
罪推定」自体は，刑事手続において反対事実（有罪）が証明されるまでは被疑者・被告人は無罪と看
倣されるということを内容とするものであり，裁判官の自由心証を制限するものではないから，この
原則から黙秘の利用禁止が直接的に導出されるものではないであろう。さらにいえば，黙秘権と「無
罪推定」の原則とは，法治国家的原理として相互に補充し合ってはいるが，それぞれ独立した原則で
あり，むしろ「無罪推定」が妥当しないような刑事手続においてさえ，「人間の尊厳」より導き出さ
れる黙秘権ないし「自己負罪拒否の自由・特権」を保障することは意味を持ち得ることになろ
う〔1°）。
ニ　ー時黙秘と自由心証主義
「一時黙秘」という類型には，被疑者・被告人が手続の一定の段階では黙秘し，事後の別な段階で
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は供述するような事案，および逆に一定の段階では供述したが，事後の別の段階では黙秘するという
事案とが帰属することになる。例えば，捜査段階で黙秘し，公判段階では供述する（例えばアリバイ
を主張し，あるいは正当防衛を主張する）ような場合，あるいはこれとは逆に捜査段階で供述し，公
判では黙秘するといった事案がそこにおいて問題になる。つまり，一時黙秘の類型には，事前に黙秘
する事案と事後に黙秘する事案とが含まれることになるのである（11）。
　問題はこうした「一時黙秘」を被告人に不利益に利用し評価してもよいか否かという点である。例
えば，被告人が公判においてアリバイを主張し，あるいは正当防衛を主張したというような場合に，
当人が捜査段階においては黙秘したことを理由にこうした主張は信用できないものとして，すなわち
被告人に不利益に評価してもよいか否かが問われることになる（12）。また同様に，被疑者が捜査段階
において自己に有利な事実を主張したが，公判において黙秘したという事案においては，公判におけ
る黙秘を理由に捜査段階におけるそうした主張は信用できないものとして評価してもよいか否かとい
う問題が提出されることになる。
　一説によれば（’3），「一時黙秘」すなわち手続の一定の段階における（全面）黙秘は，被疑者・被告
人の全体としての供述態度の一部に過ぎないから後で検討される「部分黙秘」と同様の扱いを受ける
べきであり，したがって裁判官の自由心証に服すべきであるということになる。だがこうした見解は
現代の通説・判例によって退けられている。通説・判例は，むしろ「一時黙秘」を「全面黙秘」と同
様に取り扱い，利用禁止を認めるべきことを主張する（14）。
　その論拠は（’5），終始一貫した全面黙秘（完全黙秘）の場合と同様，自由心証の経験的限界（黙秘
の証拠価値）ならびに規範的限界（黙秘権の趣意・目的）に関わっている。先ず前者の観点から考察
してみよう。
　すなわち，捜査段階では黙秘していたにも拘らず，公判において被告人がアリバイや正当防衛など
の無実の主張を展開した場合，彼は「無実の筋書き」を考えるために時間を要したのであるといった
印象を与えることがあるかもしれない。また，捜査段階で有利な事情の存在を主張すればひょっとし
たら起訴されないで済むはずなのに，そうしなかったのは納得できないと考える者がいるかもしれな
い。だが，このことから直ちに，公判における自己に有利な事情の存在に関する被告人の供述は信用
できないとは判断できないであろう。というのは，事前の黙秘の理由ないし動機は多様であり得るか
らである。とりわけ，捜査機関の前では黙秘し，裁判所においては供述するということにもそれなり
の理由があると思われる。いずれにせよ，事前の黙秘という事実から事後の供述が信用できないと推
論するには，「事前黙秘」の事実的な証拠価値は余りにも低すぎるといえよう。同様のことは，その
動機が多様であり得るという点において「事後黙秘」にも妥当するであろう。
　次に規範的観点，つまり「供述の自由」ないし「黙秘権」の趣意と目的の観点が「一時黙秘」の利
用禁止の根拠づけにとって決定的なものとなろう。
　すなわち，被疑者・被告人が黙秘権を行使しようとする状況において，「事後の供述」あるいは
「事前の供述」が信用できないものと評価される危険を懸念しなければならないとすると，彼は手続
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のいかなる段階においても供述すべきことを間接的・心理的に強要されることになるであろう。「供
述の自由」は被疑者・被告人がいかなる時点において供述するかを自由に選択することができるとい
う点にその本質が存在するものであり，また黙秘権も彼がいかなる時点に黙秘するかを自由に選ぶこ
とができるという点にその本質が認められるといえよう。ともあれ，被疑者・被告人の自己に有利な
供述は，それが捜査段階あるいは公判の段階のいずれでなされようと，「一時黙秘」の故に信用でき
ないと評価されてはならない。無論，「事前の供述」および「事後の供述」は，それ自体が強要され
たものでない限り証拠として利用し得るものである。
三　部分黙秘と自由心証主義
　「部分黙秘」というものは，被疑者ないし被告人が事件につき部分的には供述するが，一定の個別
事項については黙秘したり，個々の質問に対して答えなかったり，あるいははぐらかすような態度を
取ったりした場合に認められることになる。例えば，事件につき供述する被告人が〈犯行時に犯行現
場ないしはその近くには居なかった〉と主張しながら，くそれでは一体どこに居たのか〉という質問
に対して供述を拒否したような場合にまさに「部分黙秘」が認められるといえよう㈹。このような
「部分黙秘」については，通説も判例も，これを証拠として利用し，被告人に不利益に評価しても差
し支えないものと考えているのである（’7）。つまり，通説・判例によれば，〈それではどこに居たの
か〉という質問に対する被告人の供述拒否・黙秘は，〈犯行時に犯行現場ないしはその近くには居な
かった〉という供述が正しくない（信用できない）ということに対する「徴懸」として評価されても
よいということになるのである。だが，こうした通説・判例の見解に問題はないのであろうか。そこ
で先ずは，通説・判例の論拠を参照し，吟味してみよう。その論拠を整理すれば大体次のようになる
であろう。
　第一の論拠は，連邦裁判所によって提出されたものであるが，若干の質問に対してだけ黙秘する被
疑者・被告人は部分的に供述したことによってまさに自由な意思に基づき自らを証拠方法としたので
あるから，「部分黙秘」をも含めた自己の全行動を自由心証に服せしめるものである，とするもので
ある（Vgl．　BGHSt　20，300；32，145）。第二の論拠は，「部分黙秘」は（部分）供述の消極的な構成要
素であり，両者相まって不可分の「全面供述」となる（18），とするものである。第三の論拠は，仮に
（部分）供述だけを評価する場合には，証拠評価は一面的なものとなってしまい，自由心証が歪めら
れてしまう危険が生ずる（19），とするものである。第四の論拠は，部分的な供述の拒否という事実を
心証形成から除外することは裁判官にとって心理的に不可能なことである（2°），とするものである。
第五の論拠は，「部分黙秘」は他の黙秘類型よりも高い証拠価値を有している（21），とするものであ
る。
　以上の論拠は相互に密接に関連し合っているが，ここではそれぞれに妥当する批判を一応提出して
おくことにする。先ず，部分的に供述する被疑者・被告人は自らを「証拠方法」としその全行動を裁
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判官の自由心証に服せしめたとする第一の論拠は，供述の自由あるいは黙秘権の趣意を誤解するもの
であり不当であるとする批判が可能であろう。というのは，「供述の自由」あるいは「自己負罪拒否
の自由」というものは，被告人に部分的に供述する自由をも付与するものであり，したがって供述し
た限度においてだけ彼は証拠方法として利用され得るものでり，一定の事項につき供述を拒否したと
いうことはまさにその点については「証拠方法」として利用されることを拒否したことになると考え
られるからである（22）。
　次に，「部分黙秘」は供述の消極的構成要素であり，両者は不可分の全体を成しているとする第二
の論拠に対しては，「部分供述」と「部分黙秘」とが事実上分割可能であり，また被告人の防御の戦
略上の観点からすれば分割すべきであるという点を看過するものであるとする批判を提出することが
できるであろう。つまり，「部分黙秘」と「部分供述」とは，ロガールも指摘しているように（23），全
く異なる動機に依拠しうる得るものである。先の用例に即していえば，被疑者・被告人は通常，自己
の無罪を主張するために〈犯行時に犯行現場またはその近くには居なかった〉と供述するものである
が，〈それではどこに居たのか〉という質問に対して供述を拒否するのは，他の事件につき負罪され
るのを恐れたためかもしれないし，家族の者に何らかの刑事責任が追及されるのではないかと懸念し
たためかもしれないし，あるいは自己の不倫行為が発覚することを心配したためかもしれない。いず
れにせよ「部分黙秘」についても多様な動機が考えられるものであり，「部分供述」と「部分黙秘」
とは必ずしも一体化し得ないし，したがって分割可能であり，分割しなければならない。ハルトムー
ト・シュナイダーが指摘しているように（24），「部分供述」と「部分黙秘」とは全体において評価され
るべき統一を成しているとする通説は，未だ実証されていないテーゼに依拠するものである，といえ
よう。
　その上，通説の論者も，「部分黙秘」の動機は多様であり，多層的であり得るため，その利用可能
性を実際には制限的に理解しているように思われる。例えば，通説的立場に立つヴェッセルス
も（25），アリバイ質問に対する被告人の黙秘から〈被告人は犯行時に犯行現場に居た〉という推論を
導き出すことは，その黙秘の理由が多様であり，多層的であり得るから，正当化されるものではない
し，〈疑わしきは被告人の利益に〉の原則の故にこの点に関する疑いは被告人に利益に作用しなけれ
ばならない，と指摘しているのである。
　第三の論拠は，自由心証主義あるいは証拠利用の禁止のいずれを優先させるべきかという問題に関
わるものであろう。しかし，自由心証主義あるいはそれと結び付けられる実体的真実主義といえども
絶対的なものではない。確かに，証拠利用の禁止というものは，裁判所に対して一定の認識源を封鎖
してしまうものであり，その限りで真実発見を制約するものである。だが，是が非でも真実を発見す
るということは本来刑事訴訟の目標ではないのである。それ故，「部分黙秘」の利用可能性を否定し
たとしても，それは決して突飛なことではないし，通説・判例も「全面黙秘」ならびに「一時黙秘」
については利用禁止を認めるのであるから，その限りで自由心証の例外を設けているという点におい
ては少数説と基本的には同様の認識に立つものであるともいえるであろう（26）。無論，通説は，「部分
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供述」と「部分黙秘」との一体性のテーゼに依拠し，部分供述だけを取り出して評価することは真実
発見にとって一面的なものとなり，供述の行間にあるものをも評価しなければならないと考えるので
あろう。しかしこの点は，第二の論拠に関連して指摘したように，「部分供述」と「部分黙秘」との
一体化のテーゼ自体が問題のあるものであり限りにおいて，論拠としては説得力を欠くものとなるで
あろう。
　第四の論拠は，第二の論拠と直結しており，ただ裁判官の心理という点が重視されているに過ぎな
いものであろう。しかし，「部分供述」と「部分黙秘」とが（客観的には）分割可能であり（27），黙秘
権の趣意からは分割しなければならないとするならば，たとえそれが心理的に困難であるとしても裁
判官にも分割することが要求され，期待されるべきであろう。
　第五の論拠も不当である。確かに，被告人が全面的に黙秘する場合には，その黙秘の証拠価値は極
めて低いものであり，これに対して彼が供述すればするほど，一定の事項に関する黙秘はその解釈が
限定されることになるため，その証拠価値は高まるであろう。だが，黙秘の利用可能性が否定される
べき理由は，単にその証拠価値の低さにのみ基づくものではない。たとえ証拠価値が高くとも，被疑
者・被告人には黙秘する権利があるからこそ黙秘は不利益に評価されてはならないのである。こうし
て「部分黙秘」の利用可能性につき判定を下すためには，黙秘権の趣意・目的という観点を引合に出
すことが不可欠なものとなるであろう。
　要するに，「部分黙秘」の利用可能性を認めることは，結局「全面黙秘」ならびに「一時黙秘」の
利用可能性を認める場合と同様に，「供述の自由」，「黙秘権」あるいは「自己負罪拒否の自由」の趣
意・目的に添わないことになるであろう。というのは，「供述の自由」というものは部分的にだけ供
述する自由をも包含するものであり，また「黙秘権」というものは部分的に黙秘する権利を包括する
ものであり，さらに「自己負罪拒否の自由」というものは自己に不利益な供述だけを拒否し得る権利
を内容とするものだからである。にも拘らず，「部分黙秘」が被告人に不利益に評価されるならば，
そうした自由ないし権利はまさに空洞化されることになるであろう。
　さらにいえば，「部分黙秘」の利用は被告人の防御権を実質的に侵害することになるのは明らかで
あろう。というのは，一方で，一部供述した被告人は，一定の事項に関する黙秘が否定的に評価され
ることを回避するために更なる供述をなすよう強要されることになるし，他方，全面的に黙秘すると
いう選択肢は，確かに自己に不利な事実を供述せずに済む代わりに自己に有利な事実をも主張しない
ことをも内容とするものであり，したがって被告人の防御という戦略的観点からいえば，それはまさ
に冒険的行為となりかねないし，部分的には防御の放棄を意味することにもなるからである。
　そこで，被告人の供述の自由，黙秘権そして自己負罪拒否の自由を完全に保障し，被告人の防御権
を確保するためには，「全面供述」か「全面黙秘」かの二者択一ではなく，自己に有利な事実のみを
供述し，自己に不利な事実を黙秘する自由，すなわち黙秘権の部分的な行使をも保障しなければなら
ないであろう。そうした自由あるいは黙秘権の部分行使を保障するためには「部分黙秘」の利用可能
性を否定することがまさに必要不可欠であると思われる。
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　この点につきたクリスチャン・キュールが，「個々の点について黙秘することからその他の供述が
信用できないということを推論するならば，刑事手続における自由な自己供述の可能性としての供述
の自由は制限されることになってしまうであろう。しかも，被告人が自己の供述を補完することを通
じてだけ，したがっておそらく自己負罪を通じてだけ取り去り得るような，被告人に対する強制状態
さえ創造されてしまうであろう。それでは全面的に黙秘するという，もう一つの選択肢はどうであろ
うか。それは被告人の防御の可能性を不当に制限することになるであろう」と指摘しているが28），
これはまさに正しい状況認識というべきものであろう。
　なお，被告人が供述ないし黙秘する際の表情，精神状態などは，「検証」（Augenscheinbeweis）の
客体となり得るものであり，これが裁判官の心証形成に及ぼすとしても，それは意識的な黙秘権の行
使とは無関係であり，「利用禁止」の問題に服するものではない（29）。
四　量刑における黙秘の利用可能性
　我が国では，有罪の事実認定については，被疑者・被告人が黙秘したことを彼にとって不利益に推
認することは許容されないとする見解が多分通説であるといえよう（3°）。だが，量刑問題に関しては，
〈黙秘したことを量刑上被告人に不利益に斜酌することは許される〉とする見解も有力に主張されて
いる。
　例えば，平野龍一は，黙秘したことが不利益な証拠とされないことは黙秘権の効果ではあるが，有
罪判決後にこれを刑の量定の資料として利用することは必ずしも禁止されていない（31），と主張する。
しかしながら，何故に量刑の資料として利用することは許容され得るかにつき全く理由が示されてお
らず，そうした理由なき主張は説得力を有するものではないであろう。
　また，かつては黙秘の利用禁止そのものを認めていなかった田宮裕も，現在では改説し，そうした
禁止を黙秘権の効果として認知するに至った。だが，黙秘を量刑上不利益に利用してもよいか否かと
いう問題については，次のように主張する（32）。すなわち，「自白は反省，悔悟を強く示す手がかりで
あるから，そのような手がかりとして自白を量刑上有利に考慮し，その反面として，黙秘している被
告人が結果的に重く量刑されるのはやむをえないと思われる」と。つまり，黙秘を積極的・直接的に
量刑上不利益な資料として利用することまで認めるべきではないが，反省・悔悟の徴葱としての自白
が量刑上有利に考慮されることの反射作用として間接的に黙秘は被告人にとって不利益に考慮されざ
るを得ない，と主張するのである。
　だが，そもそも自白あるいはその動機を量刑上被告人に有利に考慮するという前提自体が正当なも
のであるか否かが問題とされなければならないであろう。そうした前提について，既に佐伯千偲が疑
問を提出していた点が注目される。
　佐伯は，一方で自白を量刑上有利に考慮し，他方で黙秘ないしは否認を不利益に考慮することは，
結局は量刑上の不利益をもって国民に対して犯罪の自白，すなわち自己に不利益な供述を強要するこ
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とになり，したがって供述の自由ないし黙秘権を侵害することになるのではないか（33），と警告を発
していた。こうした佐伯の警告には，供述の自由・黙秘権の趣意・目的の観点からすれば傾聴すべき
論拠が認められるように思われる。そもそも有罪判決につき黙秘を不利益に利用してはならないと主
張するならば，同様に量刑上もこれを不利益に利用してはならいとすることが論理的にも一貫してい
るからである。
　ところで，この問題につきドイツにおいては，我が国とは少なくとも外見上は異なった理論状況が
認められる。すなわち，ドイツでは，被疑者・被告人の黙秘は量刑に際して加重事由として考慮され
てはならないとする点に関して学説上はほぼコンセンサスが成立しているし，こうした見解は判例上
も確立されているのである（34）。しかしながら，被告人の訴訟行為は（それ自体）量刑に対し直接的
な影響を及ぼしてはならないとする連邦裁判所等の判例（Vgl．　BGHSt　1，103；1，105；1，387；BVerfG
wistra　1987，134．）並びに多くの学説も（シュミットホイザーのように（35），自白・否認といった被告
人の手続における行動を量刑事情として一切考慮すべきでないとする論者もいるが），一方で「自白」
を被告人の反省・悔悟の徴懸として利用し，これに刑の減軽効果を認め，他方で「否認」とりわけ頑
なで裁判所を欺くような「否認」を無反省・無悔悟の徴葱として評価し，これに刑の加重効果を認め
ており，その結果，「黙秘」もその反作用として量刑にとって間接的に重要なものとなり得ることま
で否定するものではないのである㈹。このように単なる黙秘・単なる否認と頑なな否認とを区別し
て取り扱っている点を度外視すれば，ドイツにおける判例および多数説は，先の田宮説とほぼ符合し
ているようにも思われる。
　ともあれ，こうした見解の当否が問われなければならないであろう。確かに，被告人が反省・悔悟
して自白する場合には刑の減軽の効果を認め，否認ないし黙秘している場合には反省・悔悟の念はな
いのだから減軽せず，したがって彼が量刑上不利益を受けるべきことは当然のようにも考えられる。
しかも，こうした結論は黙秘あるいは単なる否認を直接的に刑の加重事由とするものではない点にお
いて一見したところでは黙秘権あるいは供述の自由の趣意・目的に反しないようにも思われる（37）。
さらに，事案解明に対する協力的行為であるという点で自白と構造的類似性を有すると思われる「自
首」が，刑法四二条において任意的な刑の減軽事由として認められていることを考え併せるならば，
少なくとも反省・悔悟に基づく自白も類推的に刑の減軽事由とすることには，それなりの合理性が認
められないではないであろう㈹。
　だが，先ず，自白から反省・悔悟といった動機が合理的に推論され得るかという点㈹，また自白
を反省・悔悟の徴懸として過度に重要視してよいか否かという点について根本的な疑問が生じ得るよ
うに思われる。次に，自白一般については「自首」のような政策的な特別規定がなく，直ちに自白を
「自首」と同様に取り扱うべきかについてはなお慎重な検討を必要とするものであり，結局は，自白
を刑の減軽事由とする結果，否認ないし黙秘を間接的とはいえ被告人にとって量刑上不利益に評価す
ることが，果たして供述の自由・黙秘権の趣意・目的と両立し得るか否かという問題にっき考察する
ことが必要とされるであろう。さらに，被疑者・被告人が真に反省・悔悟しているような事案におい
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ては，自白以外の証拠によっても彼のそうした態度を認定することはさほど困難なことではないか
ら，何も自白の怪しげな徴糠力に頼る必要はなく，したがってこれを利用しなくとも実際上も不都合
は生じないであろう。
　なお，以上のような，反省・悔悟に基づく自白だけに刑の減軽の効果を与える通説的見解に対し
て，最近ではシュミット・ヒーバーのように㈹，「刑事訴訟における和解」といったスv一ガンのも
とに，「犯行後の行動」（Verhalten　nach　der　Tat）としての自白は反省・悔悟といったような肯定的
に評価される動機が認められて初めて刑の減軽事由となり得るとするよりは，むしろそれ以前に（そ
れと共に）客観的に「自白そのもの」を，それがドイツ刑法四六条二項の意味における「犯行の効
果」（Auswirkungen　der　Tat）に影響を及ぼす限りにおいて刑の減軽事由として捉えていこうとする
論者も登場している。
　しかし，このように動機を問わず「自白自体」を刑の減軽事由とすることは，被告人が事案解明を
容易にした点，すなわち被告人の事案解明に対する協力行為を肯定的に評価しようとするものではあ
るが，結局は，たとえ明示的な了解に基づくものではないとしても，刑の減軽は自白の「取引」の材
料とされかねないことになり，その反作用として供述の自由ないし黙秘権が著しく弱体化するという
結果を招くことになるであろう（41）。
　それでは一体どのように考えるべきであろうか。先にも示唆しているように，供述の自由・黙秘権
の趣意・目的の観点を尊重するならば佐伯説が首尾一貫したものであり，正当なものではなかろう
か。要するに，事案について黙秘ないし否認すると積極的に刑が加重されることになるという不利益
のみならず，自白すれば刑が減軽されるという利益の反作用として，黙秘ないし否認を続けると被る
であろう量刑上の不利益をも被疑者・被告人が考慮に入れなければならないとするならば，彼はこう
した不利益を回避するために積極的に供述し，さらには自白すべきことさえ間接的・心理的に強要さ
れることになるかも知れない。とりわけ，客観的には不利な状況に置かれている（無実の）被疑者・
被告人がどのみち有罪になるのであれば自白して刑の減軽の効果を受けようとするとき，供述の自由
の原則ないし黙秘権の侵害は著しいものとなるであろう（42）。
　このように考えると，被疑者・被告人の黙秘・否認を，直接的であれ間接的であれ，量刑において
不利益に評価することは，やはり供述の自由・黙秘権の趣意・目的と両立し得ないことになるのでは
なかろうか。その限りにおいて，黙秘・否認を間接的に量刑上不利益に評価することも禁止されなけ
ればならないことになるであろう。またそのことは，全面黙秘の場合であれ部分黙秘の場合であれ，
同様に妥当するものであろう。
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